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Cartagena de Indias D, Ty C, nueve (09) de marzo de dos mil dieciocho
(2018).

l. RADICACION, IDENTIFICACION DEL PROCESO Y DE LAS PARTES.

Medio de conirol | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2015-00464-01
Demandante IBETH ISABEL ZAPATA RODRIGUEZ

NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

- MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Tema SANCION MORATORIA DOCENTE
Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de fecha dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena, por la cual se concedieron las pre’rensio‘nes de la demanda.

Il. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

Pretende el accionante lo siguiente:

“1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 10 de julio de
2014, producto de la reclamacién de la sancién moratoria presentada el dia
10 de abril de 2014, por el pago tardio de las cesantias a mi representado.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 10 de julio de 2014,
frenfe a la peticion presentada el dia 10 de abril de 2014, en cuanto negd
el derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en
la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario

por cada dia de retardo, contados desde los sefenta (70) dias hdbiles
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después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la demanda y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi represenfado tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por
fener intereses en las resultas del proceso), le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde los setenta (70) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud
de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de
la misma.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se realicen las
siguientes condenas:

1. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas del proceso) a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de
1995 v la Ley 1071 de 2006 a mi mandante, equivalente a un (1) dia de su
salario por cada dia de retardo, contados desde los sefenta (70) dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado
el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tenerintereses en las resultas del proceso)
a darcumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término
de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal como lo dispone el
articulo 192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).
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3. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DE BOLfVAR, portenerintereses en las resultas del proceso)al reconocimiento
y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion
del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida en el numeral
anterior, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia, hasta
el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente
proceso. o ~ '

4. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DE. BOLIVAR, por tener intereses en las resultas del proceso) al
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de
la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que
se efectve el pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta
senfencia.

5. Condenar en costas a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado
el  DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas del
proceso)de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual se
rige por lo dispuesto en el Articulo 392 del Cdédigo de Procedimiento Civil
modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.” '

1.2. HECHOS

Manifiesta la demandante que el dia 11 de marzo (sic) de 2013, solicitd el
reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho por laborar
como docente en los servicios educativos estatales.

Aduce que por medio de Resolucion N° 1866 del 15 de octubre de 2013, le
fue reconocida la cesantia solicitada; siendo cancelada el 29 de noviembre
Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




Commuparior delajudionrs~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 002/2018
SALA DE DECISION No. 002

. Radicado N°

13-001-33-33-013-2015-00464-01

de 2013, es decir con una mora de 181 dias, contados a partir de los 70 dias
hdbiles que tenia la entidad para hacer el pago.

Que el dia 10 de abril de 2014, solicité el reconocimiento y pago de la
sancidon moratoria de la cesantia a la entidad convocada y ésta resolvid
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas.

1.3.  NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE NULIDAD.

- Ley 9?1 de 1989, Articulos 5y 15.
- Ley 244 de 1995, Articulos 1y 2.
- Ley 1071 de 2006, Articulos 4 y 5.

En sintesis, senala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su trabajo, pudiera obtener unos recursos
radpidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o
perderlo, pero el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006, estd siendo
burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los setenta dias después de haberla
solicitado, obviando la proteccién de los derechos del trabajador.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAT.

En sentencia de fecha dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017),
el Juzgado Décimo Tercero Adminisirativo del Circuito de Cartagena
concedid las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

El Juez de instancia senald que los docentes dfiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio cuentan con normas de orden especial
para el reconocimiento de cesantias, ya sean estas parciales o definifivas,
pero para su pago la entidad demandada, al no existir regulaciéon alguna
gue la determine, estd sometida al plazo establecido en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006, contando dicho término, es ello 45 dias hdbiles, a partir
del momento gque se vencen los tiempos determinados en el Decreto 2831
de 2005 para su reconocimiento.

! Folios 76 -84.
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A criterio del A quo, la Ley 1071 de 2006, en lo correspondiente a los tiempos

para el pago y la sancidon moratoria que se puede generar por no cumplir lo

mismo, serla aplicable a los docentes oficiales, pues dicho aspecto no

puede quedar ni al capricho ni al arbitrio del encargado o responsable del

pPago, pero en especial porque la Ley en mencidn no reguld lo referente a

la cancelacién oportuna de las cesantias parciales o definitivas, aspecto no
regulado porlas hormas especiales aplicables alos docentes, y al establecer

el campo de aplicacién de la misma no hizo salvedad alguna, sino que
extendid sus efectos a todos los servidores puUblicos del Estado, condiciéon

que tienen los docentes oficiales.

Con base en lo anterior, el A quo concluyd gue la solicitud de cesantias fue
presentada el 11 de febrero de 2013, por tanto el 23 de abril de 2013 vencia
todo el trdmite establecido en el Decreto 2831 de 2005 para efecto de
reconocimiento de las cesantias parciales por parte de la Nacion- Fondo De
Prestaciones Sociales del Magisterio.

En ese sentido, senald la juez de instancia, que los 45 dias hdbiles de que
disponia la entidad para proceder al pago de la cesantia parcial solicitada
por la accionante, se cumplieron el 2 de julio de 2013, sin embargo estas
fueron canceladas el 27 de diciembre de 2013, franscurriendo 174 dias de
mord.

Como consecuencia de lo anterior, la Juez de Primera Instancia condend a
la Nacién- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- al pago
de la suma $18.468.278,2 por concepto de sancién moratoria debidamente
indexada.

4. RECURSO DE APELACION2

La parte accionada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a tfravés de su
apoderado, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, aduciendo que:

Sostuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales es quien fiene la
funcidn encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se diseiid

2 Folios 85-91 ' ’
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un trdmite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicidon del

acto, y gestion de solicitudes en general, y por otro lado, se encarga a una

sociedad fiduciaria (FIDUPREVISORA §.A) la administracion de los recursos del
Fondo y el pago de las prestaciones sociales.

Ahora bien, afirma que FIDUPREVISORA, procede con los pagos, luego de
contar con el acto adminisirativo de reconocimiento emitido por la
Secretaria de Educacién y sego'n la disponibilidad de recursos provenientes
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; es decir el pago se realiza
cuando existe la disponibilidad presupuestal en estricto orden cronoldgico
de aprobacidén y recepcidén de resoluciones, tal y como se sostuvo en la
circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del
Fondo, atendiendo a la Sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001.

De igual forma manifestd que en el caso de los docentes, las reclamaciones
de cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 vy el
Decreto 2831 de 2005, que constituye el procedimiento especial aplicable,
gue a su vez difiere sustancialmente de o estipulado por la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y que no contempla sancién moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse
aplicacién extensiva de la referida sancién, habida cuenta del principio de
interpretacion restrictiva. |

Finalmente, indicd que el A quo no analizd el hecho de que el acto
administrativo demandado no fue expedido por la Nacidén- Ministerio de
Educaciéon Nacional, sino gue el reconocimiento de la pretension como la
negacién del pago de la sancidén moratoria se realizd por parte de la
Secretaria de Educacién y no contiene la manifestacion de la voluntad del
Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, razén por la cual carece de legitimacion para actuar como
demandada en el presente proceso, toda vez que la competencia radica
legalmente en las entidades territoriales empleadoras.

En virtud de lo anteriormente expuesto, solicita que se revoque la sentencia
apelada y en consecuencia se exonere a la Nacidon- Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- La Fiduprevisora S.A. '
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5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA3,

Mediante auto de fecha seis (06) de octubre de dos mil diecisiete (2017) se
admitié el recurso de apelacién presentado por la parte demandada y, por
medio de auto de veintiocho (28) de noviembre de dos mil diecisiete (2017),
se ordend correr traslado para alegar de conclusidon y para que el Ministerio
PUblico rindiera concepto.

La parte demandada descorrié el fraslado para alegar reiterando o
expuesto en el recurso de apelacion (Fls. 26 — 34); el Ministerio PUblico emitid
concepto. ’

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO4.

El sefior Agente del Ministerio PUblico emitié concepto dentfro del presente
asunto, solicitando se confirme la sentencia apelada, habida cuenta que al
demandante le asiste derecho al reconocimiento y pago de sancidn
moratoria deprecada, pero modificando la liquidacion en razén a que la
fecha efectiva de pago fue el 1?2 de noviembre de 2013 y no el 27 de
diciembre de esa anualidad como concluyé el A quo. v

IV. CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente, se observa que en. el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad previsto en
el articulo 207 del CPACA, sin-encontrarse ningun vicio que acarree nulidad
de lo actuado. Por éllo, y como en esta instancia tampoco se observan
imregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision de fondo, se procede a resolver la alzada.

3 Folios 4 y 8, cuaderno de segunda instancia.
4 Folios 11-25, cuaderno de segunda instancia.
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V. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las senfencias proferidas en primera instancia por los jueces
administrativos. |

2. Problema juridico.

La Sala encuenira que el problema juridico, determinado por el sustento de
la alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sliene derecho el demandante a que se reconozca y pague la
sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
derivada del no pago oportuno de sus cesantias parciales causadas
con ocasion de su desempeno como docente?,

Si'la respuesta al anterior problema juridico es positiva, se debe determinar
si es a la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde asumir el pago
de la sancidén moratoria.

3. Tesis de la sala.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, en consideracion a
que, los docentes tienen derecho como los demds servidores publicos al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006; no obstante revocard parcialmente el fallo apelado en
cuanto a la indexacidn de la sancidn moratoria por no ser procedente,
modificard el numeral segundo en el senfido de precisar el periodo en que
debe reconocerse la sancién moratoria; asi mismo, el cumplimiento del
restablecimiento del derecho le corresponde es a la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, y no a
la previsora ni a la entidad territorial, debido a gue la primera simplemente
administra los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la
Cédigo: FCA - 008 Versién: 01  Fecha: 18-07-2017
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segunda si bien expide el acto administrativo correspondiente, actia como
delegataria de la Nacién.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a
continuacion.

4. Marco normativo y jurisprudencial. -

4.1. De la sancién moratoria por pago tardio de cesantias parciales o
definitivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion
entre la administracién y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o
cuando se dan los supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que
el vinculo laboral cese, como cuando su pago estd relacionado con
necesidades de adquisicion © mejoramiento de vivienda, entre otros.

Por su parte, la sancién moratoria se encuentra prevista en la Ley 244 de
1995 y tiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o de la
terminacion del contrato, la entidad publica pagadora incumpla los
términos perentorios para la liquidaciéon, reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas o parciales. Al respecto sefalan los articulos 1y 2 de la
mencionada ley:

“ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién de
la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parte de los servidores
puUblicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la resolucidn
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados-en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta,
deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud. sefAaldndole expresamente qué requisitos le hace falta
anexar.

Una vez aportados los requisifos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos seAalados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 2° La entidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdéximo de cuarenta y '
cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto
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administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al
beneficiario. un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo
el pago de las mismas, para lo cual sélo bastard acreditar la no cancelacién dentro
del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra
el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a éste.” ’ ‘

La citada norma fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 20065, asi:

“"Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales a los frabajadores y servidores del Estado, asf
como su oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los miembros
de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, Para los mismos efectos
se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o ftransitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Repuiblica y trabajadores particulares afiliados al
Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3° Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el arficulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en los siguienfes casos:

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccidén, reparacion y ampliacion
de la misma vy liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos por el empleado
0 su conyuge o compafero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compariero(a)
permanente, o sus hijos.

Arficulo 4°, Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los pelicionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en Ia ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefAaléndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser
resuelta en los términos sefialados en elinciso primero de este articulo.

5 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores piblicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacion.

Cddigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017




S | S dehjudins TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA -
¥/ Rpwiauliows  SENTENCIA No. 002/2018 '
' SALA DE DECISION No. 002

: - Radicade N°
13-001-33-33-013-2015-00464-01

_ Afticulo 5°, Mora en el pago. La entidad pGblica pagadora tendrd un plazo méximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdabiles, a partir de-la cual quede en firme el acto

 administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor puUblico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo
establecido para el Fondo Nacional de Ahorro. :

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
“‘recursos, al beneflc:cmo, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no

cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pdago
se produjo por culpd imputable a este.

Articulo 6°. Inspecc:on, vigilancia y confrol Los Organismos de Confrol del Estado
garantizardn que los funcionarios-encargados del pago de las prestaciones sociales
de los Servidores Publicos, cumplan con los términos sefialados-en la presente ley.

lgualmente, vigilaran que las cesantias sean canceladas en esfricto orden como se
hayan radicado las solicitudes, 50 pena de incurrir los funcionarios en falta gravisima
sancionable condestitucion.” (Negrillas y subrayas nuestras).

En cuanto a la aplicacion de la sancién moratoria establecida en las Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006, pcrol el caso de los docentes del sector publico,
en SU-336 del 18 de mayo de 2017, la Corte Constitucional precisé que dicho
régimen es aplicable, toda vez que el objetivo del legislador fue desarrollar
el inciso final del articulo 53 de la Cons’n‘rumon Nacional, en virtud del cual la

- ley no puede menoscabar la Ilber’rod la dlgnldad humana ni los derechos
de los’ trabajadores, ya que los salarios y pres’rocnones sociales deben ser
pagados opon‘unamenfe a los trabajadores por cuanto es el fruto de su
sustento y el de sus fommos razén por la cucrl el pago de Io cesonho debe
ser opor’runo ‘

En conclusién, la Corte Constitucional considera que aungue los docentes
oficiales no hacen parte de la categoria de servidores pUblicos, su situacion,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ultimos vy, por lo tanto,
leses aplicdble el régimen general en lo no regulado en el régimen especial
de la Ley 91 de 1989, garantizando en mayor medida el derecho a la
seguridad social de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con
los demds servidores pUblicos a quienes de manera dirrec"rd se les garantiza
el reconocimiento pronto vy bpor’runo de sus prestaciones sociales.
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4.2 Sobre el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes,

y la responsabilidad frente a las consecuencias econdémicas que se deriven
de los actos administrativos de reconocimiento.

El arficulo 3° de la Ley 921 de 1989 dispuso la creacién del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, sin
personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
con recursos que deben ser manejados por una enfidad fiduciaria estatal o
de economia mixta, con el fin de que asumiera el pago de las prestaciones
sociales de los docentes. A su vez, el articulo 9° de la citada ley indica que
las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la
Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, funcidén que se delegard de tal
manera que se realice en las entidades territoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el articulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacién
Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de
las mismas debe constar en una resolucién que lleve, ademds, la firma del
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respectiva regional.

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, senala:

“RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre
el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacidn de la Entidad
Territorial cerfificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.
El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién que llevard la
firma del Secretario de Educacion de la entfidad territorial”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglomenta el
inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y
el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“Arficulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimienfo de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretfaria de educacion, o la
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dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya perteriecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

En igual sentido, el articulo 3° del decreto en cita expresa:

- “Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacién de educacién. De
acverdo con lo establecido en el articulo 3° de'la Ley 91 de 1989 y el artficulo 56 de
la Ley 962 de 2008, la atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a través de las secretarias de educacion de las enfidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria. de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, ala que se encuentre vinculado el docente deberd:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, las solicitudes reldcionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte Ia
sociedad fiduciaria encargada del manejo de.los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados,
cerfificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacién. de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién, ;unfo
con la certificacion descrita en el numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el-acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
economicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
de 2005 -y las normas que las adicionen o modifiquen, vy surfir los tramites
adminisfrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos
previstos en la Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste, junfo con la
respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y denfro de los tres dias
siguientes a que éstos se encuentren en firme. (...)"

Ahora bien, en decisién de la Subseccién “B" de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis que se comparte en su
integridad por esta Sala, respecto a la responsabilidad que le asiste al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y pago de
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las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados, en el que
senaldé:

"Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de prestaciones
econdémicas a favor de los dfiiados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio son actos en los que interviene, en estricto sentido, tanto la Secretaria
de Educacion del ente territorial, en el cual presta sus servicios el docente
peficionario, a ftravés de la elaboracién del proyecto de resolucion de
reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le
corresponde aprobar ¢ improbar el proyecto de resolucién, de acuerdo con la
documentacidn que para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca,
la certificaciéon de fiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del docente
interesado, segun la normatividad vigente’.

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcién
de aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento prestacional
de los docentes, cabe advertir que es a éste Ultimo a quien a fravés de la Secretaria
de Educacién del ente territorial correspondiente, le esté dada la funcidn de expedir
el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacién deprecada
por el docente pelicionario, en vitud de lo dispuesto en los arliculos 5 a 8 del
Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005,

La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley 962 de 2005
fue la de simplificar® una serie de trdmites que los particulares adelantaban ante la
administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales tendientes a
obtener el reconocimiento de una prestacion pensional, dada la evidente
complejidad que ello entrafiaba. Sin embargo, contrario a lo afirmado por la parte
demandante, ello en ningin momento supuso despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocery pagar las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56
el cual, no hace ofra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido
Fondo, al sefalar en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el
citado Fondo.”. (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, es claro para esta Sala de Decisidn que en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes nacionales y

¢ Consejo de Estado, Seccidén segunda, Subseccion "B" Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicaciéon No. 25000-23-25-000-
2010-01073-01{1048-12), Actor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES

7 En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011, Rad. 1887-2008.
M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

8 Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefala: “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o
prestan servicios publicos.”. '
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nacionalizados intervienen, res entidades: la Secretaria de Educacién de la
enfidad territorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacidn-Ministerio
de Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que se
afectan con cualquier decision relativa a las prestaciones sociales de los
docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los
de este Fondo, que es una cuenta especial de la Nacidn, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no
tiene personeria juridica, estd representada por el Ministerio de Educacién
Nacional y tiene como finalidad de acuerdo al articulo 5° de la Ley 91 de
1989, el pago de las prestaciones sociales de sus afiliados, es decir de los
docentes.

Las condenas relativas o que tengan como causa las prestaciones sociales

- delos docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no
son a cargo del presupuesto de la entidad territorial en que prestan sus
servicios, sino con cargo alos recursos del Fondo, a pesar de que en dicho
trémite administrativo intervenga la Secretaria de Educacidn del respectivo
ente, no obstante la responéqbilidod disciplinaria y fiscal en que incurran los
funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus funciones,
si a eso hubiere lugar.

5. EL CASO CONCRETO.
5.1. Hechos relevantes probados.

3.1.1. La accionante radico ante la Secretaria de Educacion Departamental
de Bolivar, solicitud de reconocimiento de cesantias parciales el 11 de
febrero de 2013; la cual fue resuelta por dicha entidad mediante Resolucién
N° 1866 del 15 de octubre de 2013, por la cual ordend reconocer la suma de
$25.137.199 por concepto de liquidacion de cesantias parciales con destino
a construccion (Fls. 20 - 22).

5.1.2. Dicha resolucion fue nofificada personalmente el 1° de noviembre de
2013, segun sello de diligencia de nofificacion (Fl. 22 Vito.), no habiendo
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constancia de que contra la misma se -haya inferpuesto recurso -sdlo
procedia el recurso de reposicién dentro de los diez (10) dias hdbiles

siguientes a su noftificacion.

5.1.3. Obra en el expediente constancia de pago de las cesantias de fecha
29 de noviembre de 2013, por valor de $25.137.199 (Folio 18).

5.1.4.Se encuentra acreditado, que el dia 10 de abril de 2014, el accionante -
presentd peticion ante el Ministerio de Educacioén Nacional solicitando el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071
de 2006. (Fls.26 - 29). |

5.2. Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
- jurisprudencial.

En el presente caso se tiene que, la accionante solicité el reconocimiento y
pago de sus cesantias parciales, el dia 11 de febrero de 2013 y el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tenia quince (15) dias
hdbiles para dictar el acto de reconocimiento de las mismas, y remitirlo a la
Sociedad Fiduciaria encargada del manejo y administraciéon de los recursos
del fondo para que, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al
recibo del proyecto de resolucién, impartiera su aprobacion o indicara de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informara de ello
a la respectiva secretaria de educacion; cinco (05) dias para la notificaciéon
del acto administrativo y diez (10) dias mds para que éste quedara
ejecutoriado?; posteriormente, tres (03) dias para la remision del acto
administrativo a la fiduciaria y 45 dias hdbiles para pagar.

No obstante, se probd que expidié el acto que reconocié las cesantias
contenido en Resolucidon N° 1866 de 15 de octubre de 2013, la cual se le
notific el 1° de noviembre de 2013, y su cancelacién se hizo efectiva el dia
29 de noviembre de 2013.

El cronograma que debid cumplir la demandada es el siguiente, de acuerdo
con el Decreto 2831 del 2005:

? De conformidad con el articulo 76 del CPACA
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Radicacién de la solicitud 11-02-2013
Expedicidon del proyecto por la | Hasta el 04-03-2013
Secretaria de  Educacién - (15
dias)

Aprobacidén del proyecto por ia | Hasta el 26-03-2013
Fiduciaria (15 dias) "

Notificacion del acto | Hasta el 04-04-2013
administrativo (5 dids)
Ejecutoria del acto | Hasta el 18-04-2013

administrativo (10 dias)
Remision del acto administrafivo | Hasta el 23-04-2013
a la fiduciaria (3 dias) |
Pago de la obligacion (45 dias) | Hasta el 02-07-2013

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Sala, que la entidad
demandada omitié el cumplimiento de los términos establecidos en la ley

- tanto para el reconocimiento como para el pago de las cesantias parciales
de la accionante, razdn por la cual fiene derecho al reconocimiento de la
sancién moratoria durante el tiempo en que se le retardd el pago de su
cesantia, es decir, desde 3 de julio de 2013 hasta el 28 de noviembre de |
2013. '

Parala Sala tampoco son de recibo los argumentos expuestos por la Nacidén-
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, referentes a la no aplicaciéon de sancién moratoria en favor
de los docentes por tener un régimen especial.' En torno a dichos -
argumentos, debe indicarse en primer lugar que, para el caso de los
docentes del sector publico también es aplicable la sancién moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, por criterios de
igualdad laboral frente a otfros empleados pUblicos del Estado y atendiendo
a una interpretaciéon finalista de la ley, tal como quedd plasmado en el
marco normativo y jurisprudencial aqui expuesto.

Ademds de lo anterior, la falta de disponibilidad o apropiacion presupuestal -
no es razdn suficiente para no reconocer los derechos laborales minimos de

los empleados puUblicos, pues la administracidon estd en la obligacién de
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mantener disponibles los recursos econdmicos para atender tales
obligaciones, los cuales debieron situarse de antemano por la autoridad
correspondiente, mdaxime cuando se trata de una empleada como la que
agui demanda, que prestd sus servicios como docente en el Departamento
de Bolivar desde el ano 1994 (Fl. 20).
Conforme lo anterior, es claro que el acto administrativo ficto o presunto
negativo estd viciado de nulidad, por vulneracion de las normas en que
debia fundarse, concretamente, de la Ley 1071 de 2001 modificatoria de la
Ley 244 de 1995, como lo decidid el A quo.

Por otro lado, ha de precisar la Sala, tal y como se expuso en el marco
normativo de esta providencia que, la Ley 91 de 1989 es clara al indicar que
las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la
Nacidn-Ministerio de Educacién Nacional, funcion que se delegard en las
entidades territoriales; es decir, en las secretarios de Educacion
departamentales o distritales; entidades a las cuales no se les puede atribuir
responsabilidad alguna a pesar de ser ellas quienes expiden los
correspondientes actos administrativos, debido a que actian como
delegatarias de la Nacion.

Por lo anterior, se precisa que no puede atribuirsele a la Secretaria de
Educacion Departamental de Bolivar, obligaciones que la ley no le ha
asighado, pues como se analizd, sus funciones se limitan a la proyeccion y
suscripcion de los actos administrativos que reconozcan o hieguen
prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional Prestaciones Sociales del
Magisterio, mds no Ie'corresponde efectuar o materializar el pago que de
ellos emane, toda vez, que es la Fiduciaria con quien ha contratado
previamente la Nacidén — Ministerio de Educacion Nacional la que estd
obligada a tal cometido.

Asi las cosas, esta Sala considera que las condenas relativas o que tengan
como causa las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la
entidad territorial en que prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos
del Fondo, a pesar de que en dicho frdmite administrativo intervenga la
Secretaria de Educacién del réspec’rivo ente, ello, no obstante la
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responsabilidad disciplinaria y fiscal en que podrian verse incursos los
funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus funciones,
si a eso hubiere lugar, de alli que en el presente caso la condena serd
dirigida exclusivamente a la Nacion -Ministerio de Educacién Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues las
consecuencias econdmicas que se deriven de los actos administrativos
proferidos por delegacion por la Secretaria de Educaciéon Departamental,
radican Unicamente en cabeza de la primera.

Por ofra parte, el demandante solicité el ajuste de valor de la sancién
moratoria, o que para esta Magistratura resulta improcedente por las
razones que de manera reiterada ha expuesto el Consejo - de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo en distintas oportunidades, entre en Ia
sentencia de 17 de noviembre de 2016, SECCION SEGUNDA SUBSECCION
“A" C.P. Dr. William Herndndez Gémez, Radicacion: 66001-23-33-000-2013-
00190-01, donde expreso lo siguiente:

“sHay lugar alos ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias?

La Subseccién sostendrd la siguiente tesis: No hay lugar a ordenar los ajustes de valor
de acuverdo al IPC en los casos de sancién moratoria por el pago tardio de las
cesanfias confemplado en la Ley 1071 de 2006, como a confinuaciéon se
argumentara.

Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la posicién pacifica
que ha mantenido la Seccién Segunda en este punto, a saber: “[...] Conjugando las
precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-448 de 199616, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicién segin la cual no
procede indexacion sobre el valor de la sancién moratoria de que trata la Ley 244
de 1995 porque, si bien responde a fines diversos a la indexacién que busca proteger
el valor adquisitivo de la cesantia, lo cierto es que no sélo cubre la actualizacién
monetaria sino que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccién Segunda que “la
indexacion procede Unicamente sobre el valor de la sancién por no consignacion
oportuna de la cesantias, en los términos ordenados por el articulo 99 de la Ley 50
de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo 13 de la Ley 344
de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente o la mdemn;zaczon
moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]" (Subraya de la Subseccion).

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancién severa y
superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad al pago de
ambas, por cuanto se enfiende que esa sancidén moratoria, ademds de castigar a
la enfidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacién monetaria.”
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En aplicacion del criterio anterior, para la Sala de Decisidon no es procedente
el ajuste de valor de la sancién moratoria, entre otras razones, en defensa
del patrimonio publico que resultaria ilegalmente afectado.

Conforme lo expuesto en precedencia, la Sala revocard parcialmente el
fallo apelado en cuanto a la indexacidn de la sancién moratoria por no ser
procedente, modificard el numeral segundo en cuanto al perfodo en que
debe reconocerse la sancidn moratoria, que como se indicd en
precedencia, es el comprendido entre el 3 de julio de 2013 al 28 de
noviembre de 2013, condena equivalente a 149 dias de mora, teniendo en
cuenta el salario devengado por la demandante en el término en que
transcurrié la mora; la Sala confirmard en lo demds la sentencia apelada.

6. Condena en Costas.

La Sala de Decision en virtud de 1o establecido en el numeral 1° del articulo
365 del C.G.P., se abstendrd de condenar en costas a la parte demandada
en el presente asunto, a quien se le resolvié parcialmente desfavorable el
recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia de fecha dieciocho (18) de
mayo de dos mil diecisiete (2017) proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, en cuanto a la indexacién de la
sancién moratoria, por las razones expuestas en el parte motiva de esta
providencia; en su lugar, NEGAR dicha pretension.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la senfencia de fecha
dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017) proferida por el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, conforme o
expuesto en la parte motiva de esta providencia, el cual quedard ast:

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

3 Consefo Superior de Ia Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

£

Q I‘FiNet E



P Ramaludical dehjdionn TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 002/2018
SALA DE DECISION No. 002

Radicado N°
13-001-33-33-013-2015-00464-01

“SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo
de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la NACION = MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, reconocer y pagar a la sefiora IBETH ISABEL ZAPATA
RODRIGUEZ identificada con C.C. N° 32.741.762, la sancién moratoria
equivalente a un (01) dia de salario por cada dia de mora en el pago
de las cesantias parciales, que en el sub examine corresponde al
periodo comprendido entre el 3 de julio de 2013 hasta el 28 de
noviembre de 2013, equivalente a 149 dias de mora; teniendo en
cuenta el salario devengodo por la demandante en el término en
que franscurrié la mora™. |

TERCERO: CONFIRMAR en [6 demds la sentencia apelada.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expedieh’re al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesidn de la
fecha, segun consta en ActaNo.

LOS MAGISTRADOS

L AR WSS

EDGAR ALEX! VASQUEZ @NTRERAS
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